Google 



This is a digital copy of a book that was prcscrvod for gcncrations on library shclvcs bcforc it was carcfully scannod by Google as pari of a projcct 

to make the world's books discoverablc online. 

It has survived long enough for the Copyright to expire and the book to enter the public domain. A public domain book is one that was never subject 

to Copyright or whose legal Copyright term has expired. Whether a book is in the public domain may vary country to country. Public domain books 

are our gateways to the past, representing a wealth of history, cultuie and knowledge that's often difficult to discover. 

Marks, notations and other maiginalia present in the original volume will appear in this flle - a reminder of this book's long journcy from the 

publisher to a library and finally to you. 

Usage guidelines 

Google is proud to partner with libraries to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to the 
public and we are merely their custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing this resource, we have taken Steps to 
prcvcnt abuse by commcrcial parties, including placing technical restrictions on automatcd qucrying. 
We also ask that you: 

+ Make non-commercial use ofthefiles We designed Google Book Search for use by individuals, and we request that you use these files for 
personal, non-commercial purposes. 

+ Refrain from automated querying Do not send aulomated queries of any sort to Google's System: If you are conducting research on machinc 
translation, optical character recognition or other areas where access to a laige amount of text is helpful, please contact us. We encouragc the 
use of public domain materials for these purposes and may be able to help. 

+ Maintain attributionTht GoogX'S "watermark" you see on each flle is essential for informingpcoplcabout this projcct andhclping them lind 
additional materials through Google Book Search. Please do not remove it. 

+ Keep it legal Whatever your use, remember that you are lesponsible for ensuring that what you are doing is legal. Do not assume that just 
because we believe a book is in the public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countries. Whether a book is still in Copyright varies from country to country, and we can'l offer guidance on whether any speciflc use of 
any speciflc book is allowed. Please do not assume that a book's appearance in Google Book Search mcans it can bc used in any manner 
anywhere in the world. Copyright infringement liabili^ can be quite severe. 

Äbout Google Book Search 

Google's mission is to organizc the world's Information and to make it univcrsally accessible and uscful. Google Book Search hclps rcadcrs 
discover the world's books while hclping authors and publishers reach new audiences. You can search through the füll icxi of ihis book on the web 

at |http : //books . google . com/| 



Google 



IJber dieses Buch 

Dies ist ein digitales Exemplar eines Buches, das seit Generationen in den Realen der Bibliotheken aufbewahrt wurde, bevor es von Google im 
Rahmen eines Projekts, mit dem die Bücher dieser Welt online verfugbar gemacht werden sollen, sorgfältig gescannt wurde. 
Das Buch hat das Urheberrecht überdauert und kann nun öffentlich zugänglich gemacht werden. Ein öffentlich zugängliches Buch ist ein Buch, 
das niemals Urheberrechten unterlag oder bei dem die Schutzfrist des Urheberrechts abgelaufen ist. Ob ein Buch öffentlich zugänglich ist, kann 
von Land zu Land unterschiedlich sein. Öffentlich zugängliche Bücher sind unser Tor zur Vergangenheit und stellen ein geschichtliches, kulturelles 
und wissenschaftliches Vermögen dar, das häufig nur schwierig zu entdecken ist. 

Gebrauchsspuren, Anmerkungen und andere Randbemerkungen, die im Originalband enthalten sind, finden sich auch in dieser Datei - eine Erin- 
nerung an die lange Reise, die das Buch vom Verleger zu einer Bibliothek und weiter zu Ihnen hinter sich gebracht hat. 

Nu tzungsrichtlinien 

Google ist stolz, mit Bibliotheken in partnerschaftlicher Zusammenarbeit öffentlich zugängliches Material zu digitalisieren und einer breiten Masse 
zugänglich zu machen. Öffentlich zugängliche Bücher gehören der Öffentlichkeit, und wir sind nur ihre Hüter. Nie htsdesto trotz ist diese 
Arbeit kostspielig. Um diese Ressource weiterhin zur Verfügung stellen zu können, haben wir Schritte unternommen, um den Missbrauch durch 
kommerzielle Parteien zu veihindem. Dazu gehören technische Einschränkungen für automatisierte Abfragen. 
Wir bitten Sie um Einhaltung folgender Richtlinien: 

+ Nutzung der Dateien zu nichtkommerziellen Zwecken Wir haben Google Buchsuche für Endanwender konzipiert und möchten, dass Sie diese 
Dateien nur für persönliche, nichtkommerzielle Zwecke verwenden. 

+ Keine automatisierten Abfragen Senden Sie keine automatisierten Abfragen irgendwelcher Art an das Google-System. Wenn Sie Recherchen 
über maschinelle Übersetzung, optische Zeichenerkennung oder andere Bereiche durchführen, in denen der Zugang zu Text in großen Mengen 
nützlich ist, wenden Sie sich bitte an uns. Wir fördern die Nutzung des öffentlich zugänglichen Materials für diese Zwecke und können Ihnen 
unter Umständen helfen. 

+ Beibehaltung von Google-MarkenelementenDas "Wasserzeichen" von Google, das Sie in jeder Datei finden, ist wichtig zur Information über 
dieses Projekt und hilft den Anwendern weiteres Material über Google Buchsuche zu finden. Bitte entfernen Sie das Wasserzeichen nicht. 

+ Bewegen Sie sich innerhalb der Legalität Unabhängig von Ihrem Verwendungszweck müssen Sie sich Ihrer Verantwortung bewusst sein, 
sicherzustellen, dass Ihre Nutzung legal ist. Gehen Sie nicht davon aus, dass ein Buch, das nach unserem Dafürhalten für Nutzer in den USA 
öffentlich zugänglich ist, auch fiir Nutzer in anderen Ländern öffentlich zugänglich ist. Ob ein Buch noch dem Urheberrecht unterliegt, ist 
von Land zu Land verschieden. Wir können keine Beratung leisten, ob eine bestimmte Nutzung eines bestimmten Buches gesetzlich zulässig 
ist. Gehen Sie nicht davon aus, dass das Erscheinen eines Buchs in Google Buchsuche bedeutet, dass es in jeder Form und überall auf der 
Welt verwendet werden kann. Eine Urheberrechtsverletzung kann schwerwiegende Folgen haben. 

Über Google Buchsuche 

Das Ziel von Google besteht darin, die weltweiten Informationen zu organisieren und allgemein nutzbar und zugänglich zu machen. Google 
Buchsuche hilft Lesern dabei, die Bücher dieser We lt zu entdecken, und unterstützt Au toren und Verleger dabei, neue Zielgruppcn zu erreichen. 
Den gesamten Buchtext können Sie im Internet unter |http: //books . google .corül durchsuchen. 



*\ 



w 



AOI. 



STANFORD LAW UBRARY 

Das Merkmal der Macht 
im Begriff des subjektiven Rechts 



Inaugural-Dissertation 

znr 

Erlangung der Doktorwürde 

bei der 

hohen jaristischen Fakultät 

der 

Kheinischen Friedrich -Wilhelms -Universität zu Bonn 

eing'ereicht 
und mit den beigefügten Thesen verteidigt 

am 10. Mai 1890, Tormittagrs 12 Uhr 

von 

John Clausius, Referendar^ 

y aus Bonn. 



Opponenten: 

Herr Dr. Franz Kaufmann, Referendar. 
Herr Ernst Lungstras, Referendar. 
Herr Hermann Michels, Referendar. 



Bonn^ 



Universitäts-Buehdruckerei von Carl Georgi. 

1890. 



Dem Andenken 

meines lieben Vaters 

gewidmet. 



Einleitung. 



In dem folgenden Aufsatze will ich versuchen, 
einen Beitrag zur Begriffsbestimmung des subjektiven 
Rechts zu geben. 

Die Arbeit der Begriffsbestimmung ist verhältnis- 
mässig leicht, sobald wir genau wissen, welche Objekte 
es sind, für welche ihr einheitlicher Begriif als ihr All- 
gemeines gesucht werden soll. Grade beim subjektiven 
Rechte steht dies nicht fest. Insbesondere giebt uns 
auch das objektive Recht kein äusseres Kennzeichen, 
nach welchem wir den Kreis der Objekte abstecken 
könnten. In solcher Lage bleibt uns nichts übrig, als 
vom Sprachgebrauch und zwar genauer vom juristischen 
Sprachgebrauch auszugehen ^). Wir haben demnach zu- 
nächst zu fragen: Welchen Zuständen giebt der juristi- 
sche Sprachgebrauch den Namen 'subjektives Recht' ? 
und können erst dann uns der Hauptfrage zuwenden: 
Welches sind in diesen vom Sprachgebrauch sogenann- 
ten Rechten die Merkmale, die sich so und in solcher 
Weise vereinigt anderswo, d. h. ausser bei den subjek- 
tiven Rechten nicht vorfinden? 

Die Begrüfsbestinunung wird indes durch zwei 
Umstände noch weiter erschwert. Einmal ist der Sprach- 
gebrauch, wenn auch im allgemeinen bestimmt, so doch 



1) Zu Folgendem vergl. Zitelmann, Irrtum und Rechts- 
geschäft S. 228 ff.); Rümelin, Juristische Begriffsbildung und 
Leonhard, Grünhut's Zeitschrift X. S. 23. 
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für einige Fälle schwankend und unsicher. Er pflegt 
ferner von dem Wege, den er, geleitet von einem be- 
stimmten Gedanken, eingeschlagen hat, sich häufig ab- 
lenken zu lassen und schliesst bald ein äusserlich un- 
ähnliches Objekt des eigenen Begriffes aus, bald zieht 
er ein äusserlich ähnliches Objekt eines fremden Be- 
griffes in seme Benennung hinein i). 

Es ist deshalb zweckmässig, die Dinge, bei deren 
Benennung der Sprachgebrauch schwankt, sowie die- 
jenigen, welche äusserlich den Eindruck eines fremd- 
artigen Elementes machen, zunächst auszuschliessen *), 
sodann die Merkmale der übrig bleibenden Normalfälle 
festzustellen und schliesslich zu untersuchen, ob auch 
bei den voriäuflg ausgeschiedenen Dingen diese Merk- 
male sich nicht doch finden. 

Die wichtigste dieser Thätigkeiten, die genaue 
Betrachtung der einzelnen Normalfälle, ist bisher lei- 
der am meisten vernachlässigt worden, obgleich es auf 
der Hand liegt, dass diese Arbeit für die Begriffsbe- 
stimmung des subjektiven Rechts den einzig richtigen 
Ausgangspunkt abgiebt. Nicht weil sie dies verkannt 
hätten, glaube ich, haben sich viele Schriftsteller an 
Stelle der einzelnen subjektiven Rechte grössere Grup- 
pen zum Ausgangspunkt genommen, sondern weil sie 
sich zutrauten, diese Gruppen geistig in solchem Masse 
zu beherrschen, dass ihnen mit dem Bilde der einzelnen 
Gruppen zugleich auch die Verschiedenheiten innerhalb 
derselben vor die Augen träten. Die Mängel, die sich 
bei allen bisherigen Begriffsbestimmungen des subjek- 
tiven Rechts gezeigt haben, haben indes die Unum- 
gänglichkeit der Untersuchung der einzelnen subjekti- 
ven Rechte dargethan. 



1) Vergl. Zitelmann, a. a. 0. und Rümelin, a. a. 0. S. 15. 

2) Dieser erste Schritt wird immer mehr oder weniger will- 
kürlich sein. Vergl. Rümelin, a. a. 0. S. 16. 
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Eine solche Betrachtung der einzelnen subjektiven 
Rechte will ich hier in die Hand nehmen. Jedoch werde 
ich mir meine Aufgabe in zweierlei Weise einschränken. 
Einmal will ich die Rechte willensfähiger (juristischer 
und natürlicher) Personen ausschliessen und nur die 
Rechte willensfUhiger Personen beobachten — ich halte 
es für methodisch richtig, diese äusserlich ganz ver- 
schiedenen Gruppen subjektiver Rechte auch gesondert 
zu behandeln — . Ferner will ich nicht sämtliche Merk- 
male der Rechte willensfilhiger Personen beobachten, 
sondern mich auf ein Merkmal beschränken. 

Die Rechtsordnung verleiht dem Berechtigten häufig 
eine Macht, um ihn in den Stand zu setzen, mittels ihrer 
gewisse Interessen zu verfolgen^). In dieser Macht wird 
von vielen ein Merkmal des subjektiven Rechtes über- 
haupt gesehen. Ich will betrachten, inwiefern in den- 
jenigen Rechten willensfähiger Personen, die hier zur 
Untersuchung gelangen, sich eine solche Macht findet. 

Das subjektive Recht ist ein Erzeugnis des objek- 
tiven und es muss jede Erklärung des subjektiven Rechts 
auf einer bestimmten Auffassung des objektiven Rechts 
beruhen. 

Ich stelle mich in der folgenden Untersuchung auf 
den Boden der Normenfheorie. Die Ansicht von dem 
Inhalt des objektiven Rechts, welche von dieser auf 
dem grundlegenden Werke Thon's (Rechtsnorm und 
subjektives Recht) beruhenden Theorie aufgestellt wirdj 
lässt sich in den beiden Sätzen zusammenfassen: 

Alles, was die Rechtsordnung schafft, schafft sie 
vermittels Befehlen; das ganze objektive Recht lässt 
sich auflösen in Befehle. 



1) Darauf, ob, wie Merkel (HoltzendorfiTs Encycl. 5. Aufl. 
S. 9) meint, die Rechtsordnung ausdrücklich erklärt, sie verleihe 
diese Macht dem Berechtigten und zwar zum Schutze seiner 
Interessen oder ob dieser Zweck der Rechtsordnung ohnedies 
aus ihren Befehlen zu ersehen ist, kommt es hier nicht an. 
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Zu ihrer Erläuterung führe ich einige der vortreif- 
lichen, die Einwände gegen diese Theorie genauer be- 
handebiden Ausführungen Bierling'san^). Bierling 
(Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe IL. S. 322) 
bezeichnet es als einen Irrtum der Gegner der Normen- 
theorie, dass deren Vertreter auch die Thatsache läug- 
nen wollten, dass sich Erlaubnisse und Ermächtigungen 
in zahlreichen Rechtsvorschriften fänden, ja in der 
äusseren Fassung der einzelnen Gesetzesbetimmungen 
oft viel unmittelbarer hervorträten, als der Imperativ 
im Rechtssatze. Was von den Vertretern der Normen- 
theorie wirklich behauptet würde, sei nur, dass bei 
einer wirklich durchgreifenden Analyse irgend 
eines Rechtssatzes als rechtliches Residuum, d. h. als 
wirkliches Produkt der Rechtsbildung schliesslich 
nur übrig bleibe ein oder mehrere Imperative. 

Und femer ^) : kein Mensch bestreite in Wahrheit, 
dass das Recht den Menschen unendlich Vieles gewähre, 
dass jedem Menschen durch das Recht ein gewisser 
Rechtskreis zugeteilt sei u. dgl. m. Aber die Frage sei, 
wie das Recht dies fertig bringe, und auf diese Frage 
laute die richtige Antwort: nur vermittels Impera- 
tiven. 

Einen Einwand, den man gegen den ersten der 
oben aufgestellten Sätze, die unsere Ansicht vom In- 
halte des objektiven Rechts zusammenfassen sollten, 
machen könnte, will ich selbst noch in kurzem berühren. 
Der Satz: 'Was die Rechtsordnung schafft, schafft sie 
vermittels Befehlen', soll nur besagen, dass die ein- 
zige Möglichkeit, auf die gesetzlose Gesellschaft einzu- 
wirken, dem Gesetzgeber durch die Befehle geboten wird. 



1) Vefg-l. auch Windscheid, Pandekten. 6. Aufl. § 27 und 
Goldschmidt, Kritische Erörterungen zum Entwurf eines Bür- 
gerlichen Gesetzbuches 1889. S. 4 ff. 

2) s. Bierling, a. a.O. S.3dl. Vergl. auch v. Schey, Grün- 
hut's Zeitschrift VII. S. 763. 



— 9 - 

Nichts mit diesem Satze hat die andere Erkemitnis 
zu thun, dass der Gesetzgeber eine rechtlich geordnete 
Gesellschaft durch zwei Mittel herstellt, einmal dadurch, 
dass er für gewisse Fälle Befehle erlässt und ferner 
dadurch, dass er für andere Fälle — ebenso absichtlich 
und wohl überlegt — Befehle nicht erlässt. (Diese letz- 
tere Absicht wird sehr häufig durch Aufstellung ver- 
neinender Rechtssätze betont i).) 

Ein Vergleich wird am besten den Grund ver- 
ständlich machen, aus dem auch das Nicht-setzen von 
Imperativen als Mittel der Gesetzgebung bezeichnet 
werden muss : man würde einem Erzieher unrecht thun, 
wollte man ihn nur in den Augenblicken, in denen er 
seinem Schüler etwa einen Befehl erteilt, erzieherisch 
thätig finden wollen; er ist das zweifellos auch da, wo 
er seinem Schüler mit voller Absicht die Freiheit des 
Entschlusses belässt. 

Es muss also betont werden, dass in obigem Satze 
das Wort 'schaffen' in dem Sinne gebraucht ist 'auf 
einen gegebenen Stoff ändernd einwirken'. 

Diesem 'ändernd einwirken' stehen gegenüber nicht 
ein, sondern noch zwei Fälle: der ursprünglich recht- 
lose Zustand entspricht in einer bestimmten Beziehung 
den Wünschen der Rechtsordnung. Sie ändert ihn des- 
halb nicht, sondern bestätigt ihn stillschweigend; und 
ferner: der ursprünglich rechtlose Zustand entspricht 
den Wünschen der Rechtsordnung nicht ; sie ändert ihn 
aber doch nicht ^). 



1) über die Bedeutung der verneinenden Rechtssätze vgl. 
Schuppe, Der Begriff des subjektiven Rechts 1887. S. 21. Wind- 
scheid, a. a. O. § 27. Bierling, a. a. O. S. 316. 

2) Einerlei, ob sie es deshalb nicht thut, weil sie durch 
ihre Befehle auf ihn doch nicht einzuwirken vermag (so 
Bekker, Pandekten S. 49: „Doch muss es stets ein Belassen 
„von Dingen sein, die der Auktor der Rechtsordnung regelmässig 
„auch nehmen, d. h. verbieten könnte") oder weil sie von seinem 
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Nachdem wir nun den Boden unserer Untersuchung, 
den Inhalt der Normentheorie festgestellt haben, können 
wir uns unserer Untersuchung selbst zuwenden. 

Diese muss zunächst von denjenigen Schriftstel- 
lern ausgehen, die gleichfalls auf dem Standpunkt der 
Normentheorie stehen und in deren Begriffsbestimmun- 
gen des subjektiven Rechts zugleich das Merkmal der 
Macht enthalten ist — m. W. sind dies nur Thon, Wind- 
scheid und Merkel — und es ist festzustellen, ob und 
inwieweit ihre Ansichten über die dem Berechtigten durch 
das objektive Recht verliehene Macht richtig sind. 

Thon sagt (Rechtsnorm und subjektives Recht 
S. 228), dass die Rechtsordnung dem Berechtigten die 
Macht verleihe, die Vorbedingung für den Eintritt der 
(sekundären) Imperative zu setzen, welche bestimmten 
staatlichen Organen (zumeist den Gerichten) die Gewähr 
von Rechtshilfe befählen. Diese Macht erhalte der Be- 
rechtigte erst dann, wenn der Verpflichtete die an ihn 
gerichteten (primären) Befehle, welche den Schutz der 
Interessen des Berechtigten bezweckten, übertreten habe. 
In der Aussicht auf jene Macht — allerdings nicht allein 
in ihr, sondern auch in der Aussicht auf eine Erweite- 
rung der Handlungsfreiheit (S. 224 ff.) — bestehe das 
subjektive Recht (S. 228). 

Merkel sagt (Holtzendorff's Encyclopädie. 5. Aufl. 
S. 38^)): ^Das subjektive Recht ist . . . eine bestimmten 
„Interessen durch das objektive Recht verliehene Macht, 



Bestehen nichts weiss oder schliesslich, weil sie noch nicht weiss, 
durch welche Mittel ihm abzuhelfen ist (z. B. war der Zustand 
der Arbeiter vor den grossen socialpolitischen Gesetzen nicht so 
vom Gesetzgeber gewollt. Der Gesetzgeber hatte ihn aber noch 
nicht in sein Interesse gezogen). 

1) Die früheren Erklärungen des subjektiven Rechts von 
Merkel (Grünhut's Zeitschrift VI. S. 387 und seine Jur. Encycl. 
S. 88) darf ich wohl übergehen, da er selbst sie aufgegeben 
bezw. in der obigen Weise abgeändert hat. 
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„an welcher wir eine ethische Seite (ihr Verhältnis zu 
„den im objektiven Rechte zum Ausdruck kommenden 
„Werturteilen) und eine materielle (ihr Verhältnis zu 
„den dem objektiven Rechte zur Verfügung stehenden 
„äusseren Machtmitteln) unterscheiden können.^ 

Windscheid sagt (Pandekten § 37): „Vom Recht 
„im Sinne von Berechtigung (Recht im subjektiven Sinne, 
„subjektives Recht) spricht man in doppelter Bedeutung: 
„1. Recht auf ein gewisses Verhalten, Thun oder Unter- 
„ lassen der dem Berechtigten gegenüberstehenden Per- 
„sonen oder einer gegenüberstehenden Person. Die 
„Rechtsordnung (das Recht im objektiven Sinne, das 
„objektive Recht) hat auf grund eines konkreten That- 
„bestandes einen Befehl zu einem Verhalten bestimmter 
„Art erlassen und diesen Befehl demjenigen, zu gunsten 
„dessen sie ihn erlassen hat, zur freien Verfügung hin- 
„gegeben. Sie überlässt es ihm, ob er von dem Befehl 
„Gebrauch machen und im besondern, ob er die ihm 
„gegen den Widerstrebenden von der Rechtsordnung 
„gewährten Mittel zur Anwendung bringen will oder 
„nicht. Demgemäss ist sein Wille massgebend für die 
„Durchsetzung des von der Rechtsordnung erlassenen 
„Befehls. Die Rechtsordnung hat sich des von ihr er- 
„lassenen Befehls entäussert, sie hat ihren Befehl zu 
„seinem Befehl gemacht.'^ 

Dies ist die erste Bedeutung, in der das subjektive 
Recht nach Windscheid vorkommt. 

Die zweite Bedeutung des Rechts im subjektiven 

Sinne — nämlich die Macht, durch Rephtsgeschäfte 

rechtliche Wirkungen hervorzubringen, somit die Thon- 

•sche Befugnis (Thon a. a. 0. Abschnitt VII) — bleibt 

in unserer Untersuchung ausser Betracht. 

Über beide Arten des subjektiven Rechts sagt 
Windscheid dann weiter: „Beide Arten der subjektiven 
„Rechte umfasst die Definition : Recht ist eine von der 
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„Rechtsordnung verliehene Willensmacht oder Willens- 
„herrschaft." 

Wir wollen nun (in den Abschnitten I — IV) prüfen, 
ob die Macht, von der Thoii, Merkel und Windscheid 
sprechen, in den Rechten willensföhiger Personen ent- 
halten ist. Zu dem Zwecke legen wir uns zunächst 
folgende drei Hauptfragen vor: 

I. Ist es richtig, dass die Rechtsordnung in den 
Fällen, in denen sie dem Privaten A ein Recht verleiht, 
auf grund eines konkreten Thatbestandes a) an den 
Privaten B, b) an Organe des Staates Befehle zu einem 
Verhalten bestimmter Art erlässt? 

II. Giebt sie diese Befehle dem Privaten, dem A, 
zu seiner Verfügung hin? sodann für den Fall der Be- 
jahung beider Fragen 

ni. die fernere Frage über die Wirkung des Hin- 
gebens der Befehle an den Privaten A: verleiht die 
Rechtsordnung durch dieses Hingeben dem A eine 
Macht ? 

Sodann wollen wir in einem Abschnitt 

IV. die Fragen anschliessen, welche die Kritik 
jener Ansichten sonst noch fordert, sowie eine Zusammen- 
stellung der bis dahin gewonnenen Ergebnisse geben. 

Wenn diese Ergebnisse nicht erschöpfen sollten, 
was über die Macht im subjektiven Recht zu sagen ist, 
so müssen wir schliesslich in Abschnitt 

V. das Fehlende zu ergänzen suchen. 



I. 

• 

Ist es richtig, dass die Rechtsordnung in den Fällen, 

in denen sie dem Privaten A ein Recht verleiht, auf 
grund eines konkreten Thatbestandes a) an den Priva- 
ten B, b) an Organe des Staates einen Befehl zu einem 
Verhalten bestimmter Art erlässt? 
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Die Bejahung des zweiten Teiles dieser Frage 
steht so ausser allem Zweifel, dass wir darauf nicht 
mehr einzugehen brauchen. 

Anders steht es mit dem ersten Teile. Bejaht wird 
auch er von Merkel, Thon und Windscheid. Ihering 
dagegen sagt (Zweck im Recht I. S. 337) : „(Die Rechts- 
„norm) enthält einen abstrakten Imperativ an die Organe 
„der Staatsgewalt und die externe Wirkung, d. h. die 
„Befolgung derselben von selten des Volks, soweit dazu 
„Anlass geboten ist, muss von diesem rein formal- 
Juristischen Standpunkte (nicht vom teleolo* 
„gischen) jener primären gegenüber lediglich als 
„eine sekundäre bezeichnet werden. Alle gesetzlichen 
„Imperative ohne Ausnahme sind in erster Linie an die 
„Behörde gerichtet: das ganze Civilgesetzbuch , . ., es 
„sind lauter Regulative für die Handhabung der staat- 
„lichen Zwangsgewalt. . . . Mit Rücksicht auf den Zweck 
„derartiger Normen mag man sagen, dass sie sich der 
„Privatperson zukehren; die obige Behauptung, dass sie 
„ihrer Form nach ledigUch an die Organe der Staats- 
„gewalt gehen, wird dadurch nicht alterirt." 

Ihering hat m. E. Unrecht mit seiner Behaup- 
tung, dass diese Imperative ihrer Form nach ledig- 
lich an die Organe der Staatsgewalt gerichtet seien. 
Dass sie unter anderm auch an die Organe der Staats- 
gewalt gerichtet sind, ist auch da richtig, wo der Gesetz- 
geber sich Wendungen, wie „der Schuldner ist ver- 
pflichtet, ..." und ähnlicher bedient hat, da diese 
Gesetze dem Richter durch einen zweifellosen Imperativ 
zur Richtschnur seines Handelns bestimmt sind. 

Eben diese Ausdrücke aber, wie 'der Schuldner 
ist verpflichtet, zu zahlen' u. ä. lassen es umgekehrt 
doch als bedenklich erscheinen, kurzweg zu sagen, ein 
Befehl an den Schuldner 'zahle dem Gläubiger', also 
ein Rechtsbefehl an Private läge der Form nach in 
ihnen nicht. 
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Dieser letzteren Ansicht ist auch Bierling. Er meint 
(a. a. 0. S. 318), der Gesetzgeber, der Verträge contra 
bonos mores für nichtig erkläre, thue das nicht blos in 
demselben Sinne, wie er auch bisweilen an sich Er- 
laubtes, z. B. Verträge mit Minderjährigen ohne spe- 
cielle Erlaubnis des Vormundes, für nichtig erkläre, son- 
dern er wolle offenbar gleichzeitig jene Verträge contra 
bonos mores für verboten erklären, oder setze sie wenig- 
stens als verboten voraus. Glaube man das Letztere 
nicht annehmen zu dürfen, sondern an dem Buchstaben 
des Gesetzes sich haltend, die Berechtigung einer sol- 
chen logischen Interpretation, einer Gesetzesauslegung 
aus der ratio legis heraus, bestreiten zu müssen, so 
müsse man konsequenter Weise au<5h behaupten [eine 
Behauptung, die Ihering auch aufstellt], dass fast alle 
Verbrechen, die in unsem modernen Strafgesetzbüchern 
mit Strafe bedroht sind, nur unerlaubt und strafbar, 
dennoch aber nicht verbotene Handlungen seien. Denn 
die Verbote, die das Recht gegen die betreffenden Hand- 
lungen richte, seien ebenfalls grösstenteils implicite in 
andern Rechtsnormen enthalten; als förmliche negative 
Befehle träten sie fast nirgends auf. 

Wir müssen also sagen : die Form der Rechtssätze 
gestattet in sehr vielen Fällen durchaus. Rechtsbefehle 
an Private anzunehmen. Mit grossem Recht weist Thon 
(Rechtsnorm und subjektives Recht) auch auf die hohe 
Bedeutung solcher Rechtsbefehle hin. Nachdem er zu- 
vor die Ansicht widerlegt hat, als wären Rechtsbefehle 
an Private erst dann von Bedeutung, wenn sie mit 
Zwangsmitteln ausgestattet seien, führt er nämlich aus 
(S. 7), um deswillen allein (weil sie nichts als nackte 
Normen seien) würde ihnen aber nicht der Wert abge- 
sprochen werden dürfen. Es bestehe dieser in der ganzen 
Wucht des allgemeinen Willens, der sich in der Norm 
an den Willen des ihr Unterworfenen wende. 

Fragt man nun, an welchen Stellen im Privatrecht 
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Rechtsbefehle an Private anzunehmen seien, so kann 
man allerdings nicht sagen 'dann, wenn die Form es 
gestattet' oder Mann, wenn der Eindruck, den die Norm 
machen würde, ein sehr starker ist \ sondern man muss 
sagen: 'in jedem einzelnen Falle kann diese Frage nur 
beantwortet werden durch Auslegung des gesetzgeberi- 
schen Willens'. Für die^e Auslegung darf man aber 
die Regel aufstellen : wenn die Form der Rechtssätze die 
Annahme von Rechtsbefehlen an Private gestattet oder 
gar nahe legt, wenn die Norm einen den Zwecken der 
Rechtsordnung entsprechende Wirkung haben würde, 
so wird man solche Rechtsbefehle annehmen müssen, 
es sei denn, dass sonstwie hindernde Umstände ent- 
gegenständen. Hieraus ergiebt sich, dass der Staat 
nicht an denjenigen einen Befehl richten wird, von dem 
er weiss, dass er nicht imstande ist, den Befehl zu ver- 
stehen und auf den Befehl hin einen bestimmten Ent- 
schluss zu fassen, also nicht an Kinder und Wahn- 
sinnige, kurz nicht an Willensunfähige. 

Thon (a. a. 0. S. 88 ff. 104) bestreitet das. Aber 
mit Recht wendet gegen Thon's Ansicht, auf die wir 
sogleich noch zurückkommen werden, Merkel (Grün- 
hut's Zeitschrift VI. S. 383) ein, dass es augenscheinlich 
gar keinen Sinn habe. Befehle an jemanden zu richten, 
von dem man wisse, dass er sie nicht verstehen und 
befolgen könne und Verletzungen dieser Befehle durch 
solche Personen anzunehmen^). 

Die Gründe, die Thon dazu veranlassen, auch Be- 
fehle an Willensunfähige anzunehmen, stehen in engem 
Zusammenhange mit seiner Begründung des Verhält- 
nisses, das zwischen den primären und sekundären 
(s. o. S. 10) Befehlen bestehen solle *). 



1) Ebenso auch Bin ding (Kj. V. J. Sehr. XXT. S. 582 Anm.). 

2) s. Thon, a. a. 0. und derselbe, Die rechts verfolgen de 
Einrede (Jahrb. f. Dogm. XXVIII. N. F. XVI. S. 41 ff.). 
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Auch wir müssen deshalb beide Fragen zusammen 
behandehi. 

Thon nimmt an: nur dadurch, dass der Private B 
dem an ihn gerichteten Rechtsbefehl, seinen Verpflich- 
tungen gegen A nachzukommen, zuwiderhandele, erhalte 
A die Macht, gewisse Rechtsbefehle an die Behörden 
ins Leben treten zu lassen. Diese rechtliche Macht nennt 
Thon Anspruch und in der Aussicht auf ihn besteht nach 
Thon das subjektive Recht. 

Hiernach muss ein Befehl an Private verletzt sein, 
somit ein Befehl an Private bestehen, damit ein sub- 
jektives Recht entstehen kann. 

Die von mir vertretene Auffassung von dem Ver- 
hältnis der beiden Klassen von Befehlen, den primären 
und den sekundären, steht dieser durchaus entgegen; 
sie ist folgende: 

Zwischen den primären und sekundären Befehlen 
besteht ein Zusammenhang allerdings, aber nur der Zu- 
sammenhang des gleichen Zweckes der Rechtsordnung, 
nicht aber ein Abhängigkeitsverhältnis des einen Befehls 
von dem andern. Gleichen Rangs nebeneinander stehen 
die beiden Befehle: 

1 . Befehl an B : B, zahle dem A die Schuldsumme 
zurück ! 

2. Befehl an die Behörde: Richter, wenn B dem A 
die Schuldsumme nicht zurückzahlt und A erhebt Klage 
u. s. w. (processuale Voraussetzungen), so verurteile den 
B . . . 

Zweck beider Befehle ist es, „die Grenzen der Wil- 
lensherrschaft des A zu ziehen** (Windscheidt § 27) ^). 



1) Gegen die hier vertretene Ansicht auch Merkel (Holtz. 
Enc. 5. Aufl. S. 5 Nr 1 11. 2 und Grünhut's Zeitschrift VI. S. 378 fF.), 
der zwar gleich uns die primären und sekundären Rechtsbefehle 
aus dem gleichen Interesse, Zwecke der Rechtsordnung hervor- 
gehen lässt, zugleich aber ausserdem mit Thon das Entstehen der 
sekundären Befehle von der Verletzung der primären abhängig 
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Der Rechtsbefehi an den B kann fortfallen und 
fällt häufig fort, ohne dass an dem Rechtsbefehl an den 
Richter sich das Geringste ändert. 

Nicht die Verletzung des Befehls an den B seitens 
desselben, sondern nur die Thatsache, dass B nicht 
gezahlt hat, ist eine der Voraussetzungen der Ver- 
pflichtung des Richters. 

Seine Ansicht von dem Bestehen von Rechtsbefeh- 
len an Willensunföhige, sowie von dem Verhältnis zwi- 
schen primären und sekundären Befehlen vertritt Thon 
in folgender Weise. A. a. 0. S. 88 sagt er, wenn wegen 
Rinderpest ein Gehöft abgesperrt sei, dann könne man 
meinen, es wende sich hier allein an die Wächter ein 
Imperativ 'Ihr sollt nicht aus- und eingehen lassen' und 
nur zur Unterstützung dieses Gebots ergehe weiter an 
zurechnungsfähige Menschen das Verbot: 'Ihr sollt nicht 
aus- und eingehen'. Thon fährt fort — es kommt hier 
auf den Wortlaut an — : „Die Möglichkeit dieser Auf- 
„fassung schwindet jedoch, sobald wir den Fall in etwas 
„verschieben. Nehmen wir statt des Angestellten, dem 
„es Berufspflicht ist, Nortn Widrigkeiten zu verhindern, 
„sowie statt des in seiner eigenen Gütersphäre Bedroh- 
„ten einen völlig unbeteiligten Dritten. Wenn ein solcher 
„den Unzurechnungsfähigen hindert, die angeordnete 
„Sperre zu durchbrechen, so ist dies sicherlich keine 
„Normwidrigkeit . . . Wenn dagegen ein Kind oder ein 
„ Gretin verhindert wird, auf einem Wege zu gehen, den 
„zu betreten unverboten ist, so begeht der Hindernde 
„selbst eine Normwidrigkeit . . . Was aber könnte die 
„nämliche Hinderung bei angeordneter Sperre als ver- 
„ boten erscheinen lassen, wenn das Sperrverbot dem 



macht, ein Zusammenhang, der m. E. nur zwischen den primären 
und sekundären Befehlen des Strafrechts besteht. Vgl. auch 
Neuner, Wesen und Arten der Privatrechtsverhältnisse 1866. 
S. 207 ff. 

2 
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„Unzurechnungsfähigen überhaupt nicht gilt und mit- 
„hin in dem ersten, wie in dem zweiten Falle sein freies 
„Herumgehen in gleicher Weise nicht verboten ist? 

„Die verschiedene Behandlung der beiden Fälle 
„weist meines Erachtens mit Notwendigkeit darauf hin, 
„dass die Hinderung im ersten Falle erlaubt ist, weil 
„sie eine Normwidrigkeit verhütet, dass mithin aber 
„auch das Verbot an alle, auch an die unzurechnungs- 
„fähigen Menschen ergeht.'^ 

Um die Thon'sche Beweisführung genau auf ihre 
Richtigkeit prüfen zu können, wird es gut sein, sie zu 
zergliedern. 

Thon sagt: 

1. Die Hinderung des Willensunfähigen ist hier 
erlaubt, während sie sonst unerlaubt ist. 

2. Wenn diese Hinderung hier erlaubt ist, so kann 
es dafür keinen andern Grund geben, als dass die 
Handlung des Willensunfähigen normwidrig ist. 

3. Damit die Handlung normwidrig sein könne, 
muss eine Norm an den Willensunföhigen ergangen sein. 

4. Wenn einmal Normen an Willensunfähige er- 
gehen, dann ist nicht anzunehmen, dass sie nur für den 
Fall und zu dem Zwecke ergehen sollten, damit eine 
verbotene Handlung (die Hinderung) zu einer erlaubten 
werden könne, sondern sie sind dann für alle Fälle 
erlassen. 

5. Wenn aber Normen an Willensunfähige immer 
ergehen, also auch dann ergehen, wenn neben ihnen 
Befehle an Behörden — die verbotene Handlung der 
Willensunföhigen zu hindern oder rückgängig zu machen 
— erlassen sind, dann ist anzunehmen, dass diese Be- 
fehle — zu hindern — , ebenso wie dort die Erlaubnis — 
zu hindern — von der Übertretung der an denWillens- 
unfUhigen gerichteten Befehle abhängig sein sollen, 
nicht aber einfach von der dem Gemeinwohl schädlichen, 
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zufällig zugleich verbotenen, Handlung des Willensun- 
fähigen, die Sperre zu durchbrechen. 

Es sind die Schlüsse 4 und 5 offenbar nicht zwin- 
gender Natur. Immerhin sind sie — vorausgesetzt die 
Richtigkeit des Schlusses 2 — Wahrscheinlichkeits- 
schlüsse, die man gelten lassen darf, wenn man an- 
nimmt, dass Thon nur die Absicht gehabt habe, fest- 
zustellen, was anzuordnen, der wirkliche Wille des 
Gesetzgebers gewesen sei. 

Ich bin nun der Ansicht, dass es in einer allge- 
meinen Rechtslehre erlaubt sein müsse, weiter zu gehen 
und auch die Frage in Erwägung zu ziehen, zu wel- 
chen Anordnungen der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck 
ihn selbst zwingt; von diesem Standpunkt aus muss ich 
die Schlüsse 4 und 5 ablehnen und meinerseits sagen: 
wenn Schluss 2 richtig ist, — was noch zu untersuchen 
ist — , dann ergehen doch Befehle an Willensunfähige 
nur für den Fall und zu dem Zweck, damit eine ver- 
botene Handlung zu einer erlaubten werden könne, 
aber sonst nicht. Denn in jedem anderen Falle würden 
sie durch den Zweck nicht geboten, somit zwecklos sein. 

Nun ist noch zu prüfen, wie es sich mit der Rich- 
tigkeit des Satzes 2 verhält. 

Thon zieht zum Vergleich die Frage heran (S. 89 
Anm. S6), ob die Tötung eines Unzurechnungsfähigen, 
welche zur Abwehr eines Angriffs desselben nach den 
Umständen erforderlich war, als Notwehr erlaubt, 
oder als eine im Notstand begangene Handlung straf- 
los sei. Nach seiner Ansicht ist die Tötung des Willens- 
unfähigen in der Abwehr eines Angriffs in jedem Falle 
Notwehr, sowohl wenn man den Ausdruck 'rechtswidrig' 
als Verbotswidrig' verstehe, weil Befehle auch an 
Willensunfähige ergingen und von ihnen übertreten 
werden könnten, als auch wenn man, was er für das 
Richtigere hält, 'rechtswidrig' als 'nicht rechtsgemäss' 
verstehe. 
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Nach Thon's Meinung könnten aber diejenigen, 
welche Befehle an Willensunßlhige nicht annähmen, 
die Abwehrhandlung nur dann als Notwehrhandlung 
gelten lassen, wenn 'rechtswidrig* den Sinn von 'nicht 
rechtsgemäss' habe, nicht aber bei der Bedeutung von 
'rechtswidrig' gleich 'verbotswidrig*. 

Meine Ansicht ist nun die: Wenn wir annehmen 
m ü s s t e n, der Ausdruck 'rechtswidrig' sei vom Gesetz- 
geber als 'verbotswidrig' verstanden worden — denn 
für den Fall, das 'rechtswidrig' gleich 'nicht rechtsge- 
mäss' ist, stehen auch unserer Auffassung keine Schwie- 
rigkeiten entgegen — , dann müssten wir doch sagen, 
dass, wenn sich nicht durchaus triftige Gründe für das 
Gegenteil finden lassen, nicht angenommen werden 
darf, dass der Gesetzgeber die rechtliche Stellung eines 
Angegriffenen bei dem Angriffe eines Irren schlechter, 
als bei dem eines Willensunfähigen habe gestalten wollen. 

Als triftiger Grund für das Gegenteil kann hier 
nicht das angesehen werden, dass Befehle an Willens- 
unfähige zwecklos seien und deshalb von der Rechts- 
ordnung nicht gewollt sein könnten ; denn es ist nichts 
Unwahrscheinliches und nichts Seltenes, dass der Gesetz- 
geber sich von einer solchen Theorie misleiten lässt. 
Die Hauptaufgabe für den Richter ist es aber, den 
Zweck des Gesetzgebers zu verstehen und ihm gemäss 
zu handeln, also hier die Anschauungsweise des Gesetz- 
gebers sich anzueignen und die Uebertretung von Be- 
fehlen seitens Willensunfähiger anzunehmen. 

Anders, als die des Richters, ist aber die Auf- 
gabe desjenigen, der die Thätigkeit des Gesetzgebers 
einer Prüfung unterzieht. 

Von diesem Gesichtspunkte aus ist zu sagen, dass 
wohl noch kein Fall vorgekommen ist, in dem der 
Zweck, den der Gesetzgeber sich gesetzt hat, es war, 
der ihn zu der Aufstellung solcher Befehle zwang, 

Dass das hier z. B. nicht der Fall ist, dass der 
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Zweck ihn hier dazu nicht zwingt, weist Thon selbst 
nach (a. a. O. S. 90 Anm. 36 a. E.), indem er sagt, es 
würde als Voraussetzung der Notwehr genügen, wenn 
der Angriff kein rechtmässiger sei. Und rechtmässig, 
d. h. positiv berechtigt sei auch der Angriff eines Irren- 
den nicht -— so wenig, wie der Angriff eines Tieres. 
Thon sagt also damit, dass der Gesetzgeber, ohne der 
Voraussetzung einer Normwidrigkeit des Angreifers zu 
bedürfen, seinen Zweck, dem Angegriffenen Schutz zu 
verschaffen, vollständig und in gleichem Umfange schon 
dadurch erreicht, dass er dem Angegriffenen die Erlaub- 
nis der Selbstverteidigung für den Fall gewährt, dass 
der Angreifer zu seinem Angriffe ein Recht von der 
Rechtsordnung nicht erhalten hat. 

Es steht keine Schwierigkeit entgegen, von hier 
aus zu dem oben besprochenen Falle überzugehen, 
nämlich zu dem Falle der Absperrung eines Gehöftes, 
und zu sagen: wie bei der Notwehr die Abwehr eines 
Angriffs deshalb erlaubt ist, weil ohne diese Ab- 
wehr ein gewisses Gut der Angegriffenen geschädigt 
würde, so hat die Rechtsordnung hier die Verhinderung 
gewisser Handlungen deshalb erlaubt, weil ohne diese 
Verhinderung ein Gut des Gemeinwesens geschädigt 
würde. Nicht also, weil es verboten ist, sondern 
weil es für gemeinschädlich erklärt ist und nicht 
auf einem besondern Rechte beruht (also nicht 
rechtsmässig ist), darf das Ein- und Ausgehen ver- 
hindert werden. 

Es ist somit auch der Satz 3 (S. 18) nicht erwie- 
sen und damit fällt notwendig die ganze Beweisführung 
Thon'si). 



1) Auf den beiden m. E. unrichtigen Anschauungen Thon 's 
(über das Bestehen von Rechtsbefehlen an Willensunfähige und 
über das Verhältnis zwischen den primären und den sekundären 
Befehlen) beruht auch seine Ansicht über die Einreden, insbe- 
sondere seine Einteilung derselben. 
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Aus diesem Grunde muss ich auch an meiner An- 
sicht, dass die Rechtsordnung an Willensunföhige Be- 
fehle nicht richtet, festhalten. 



Thon (a. a. 0. S. 267) teilt die Einreden ein in vernei- 
nende und rechtsverfolgende. 

Verneinend nennt er die Einreden dann, wenn die That- 
sachen, auf denen sie beruhen, eine Verpflichtung des Be- 
klagten als weggefallen oder als nicht entstanden erscheinen 
lassen. Alle verneinenden Einreden brauchen nach seiner Ansicht 
nicht unbedingt geltend gemacht zu werden, um die Berück- 
sichtigung des Richters zu erlangen. Ein Richter, der selbst 
schon von dem Vorhandensein der eine solche Einrede begrün- 
denden Thatsachen wisse, dürfe nicht auf die Geltendmachung" 
der Einreden warten, um den klägerischen Anspruch abzuweisen. 

Dass mit den Einreden, die Thon in der Gruppe der ver- 
neinenden zusammenstellt, eine Verpflichtung des Beklagten sich 
nicht verträgt, ist richtig: wer gezahlt, mit seinem Partner ver- 
rechnet hat, wem gestundet ist, den trifft keine bz. zur Zeit 
keine Verpflichtung. 

Wie dies einerseits aber richtig ist, so ist andererseits 
(s. S. 16 ff.) die Ansicht zu verwerfen, dass durch die Aufhe- 
bung der Verpflichtung des Beklagten der Anspruch des Klä- 
gers aufgehoben werde, dass der Richter somit die Thatsachen, 
die diese Einreden begründen, von Amtswegen berücksichtigen 
müsse. 

Diese Frage hat mit dem Inhalte der Einreden nichts zu 
thun; es bleibt in dieser Beziehung bei dem, was Windscheid 
§ 47 Anm. 1 sagt . . . „So ist die Grenze zwischen Nichtexistenz 
des Anspruchs und Einrede keine notwendige." Aus Gründen 
der Zweckmässigkeit wird sie vom Gesetzgeber bald so, bald so 
gezogen. 

Thon irrt sich ferner, wenn er meint, nur bei den ver- 
neinenden Einreden sei der Rechtsbefehl gegen den Beklagten 
weggefallen; dasselbe ist der Fall — trotz Thon 's Widerspruch 
— bei seinem rechts verfolgenden Einreden. Thon sagt zwar 
von der exceptio non adimpleti contractus (S. 267 AT.) : „das 
„Soll des Käufers und das Soll des Verkäufers sind zunächst 
„ganz unabhängig von einander. Die Rechtsordnung sagt nicht 
„zum Verkäufer *bis der Kaufpreis gezahlt ist, trifft dich keine 
„Leistungspflicht'. Sie würde ja sonst einstweilen jede Verpflich- 
„tung verneinen. Ihr Gebot trifft den Käufer sofort." 

M. E. steht es allerdings hier grade so, wie bei den ver- 
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Noch in zwei andern Fällen ist die Annahme von 
Befehlen an Private nicht möglich (siehe auch S. 21 

neinenden Einreden, und es trifft den Verkäufer keine andere 
Verpflichtung, als die zur Leistung Zug um Zug. Dass dies 
eine Verpflichtung eigentümlicher Art ist, dass sie zur Be- 
gründung eines Anspruchs des Klägers, wenn sie dazu über- 
haupt erforderlich wäre, vielleicht untauglich sein würde, ist 
wahr. Eine stärkere Verpflichtung anzunehmen, ist aber nicht 
möglich. 

In gleicher Weise kann man der Retentionseinrede nicht 
den Sinn unterlegen, die Rechtsordnung sage zu A: *gieb sofort 
dem B die zurückbehaltene Sache zurück' und zu gleicher 
Zeit : *Du brauchst sie nicht eher zurückzugeben, als dir die Aus- 
lagen ersetzt sind.' 

Wir habien also gesehen, dass das besondere Merkmal, das 
Thon den verneinenden Einreden zuspricht, sich auch bei den 
rechtsverfolgenden findet. Wir wollen nun das Merkmal be- 
trachten, das nach Thon den rechts verfolgenden Einreden 
eigentümlich sein soll. 

Von ihnen verlangt T h o n, dass der Beklagte mittels ihrer 
zum Zwecke der Verteidigung einen Anspruch auf Erfüllung 
einer den Kläger treflTenden Verpflichtung mit rechtlichem Er- 
folge zu erheben vermöge. Eine Verpflichtung kann nach Thon 
nur bei dem Vorhandensein eines Befehls an den Verpflichteten 
bestehen 1) — nicht so bei Bin ding (Strafrecht I S. 182), der die- 
sem Begriffne eine weitere Ausdehnung giebt. Ich glaube wohl, 
dass sich die Praxis des Sprachgebrauchs mit Bin ding dafür 
entscheiden wird, schon da von Verpflichtung zu sprechen, wo 
der Verpflichtete auch nur unter der Möglichkeit eines Zwanges 
steht. — Einen Befehl aber an den Kläg'er, dem die Retentionsein- 
rede entgegensteht, des Inhalts, die Auslagen zurückzuzahlen 
oder — bei der Compensationseinrede — zu compensieren, kann 
man wohl schwerlich aus Wort und Sinn des Gesetzes herauslesen. 

Befehle bestehen hier eben so wenig, wie etwa gegenüber 
dem Kläger, dem die exceptio doli specialis entgegensteht, die 
Norm angenommen werden kann, er dürfe keine Klage erheben. 
(Zum allermindesten kann ein solcher Befehl nicht an den gut- 
gläubigen Erben des Betrügers ergehen.) 

Die ganze Thon' sehe Einteilung der Einreden wird sich 
deshalb nicht halten lassen. 



1) Nimmt man das Wort 'Verpflichtung' in dem Thon 'sehen 
Sinne, so ist der fast allgemein aufgestellte Satz, dass jedem 
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Anm. 1). Steht der Klage aus einem Kaufvertrage eine 
Betrugseinrede entgegen, so ist nicht anzunehmen, die 
Rechtsordnung habe dem betrogenen Käufer befehlen 
wollen, den Kaufpreis zu entrichten, um ihm zu glei- 
cher Zeit das Recht zu gewähren, Abweisung des Klä- 
gers zu verlangen. Femer den Fall angenommen: ein 
gutgläubiger Besitzer einer gewissen Sache hat gegen 
deren Eigentümer ein Recht auf den Ersatz gewisser 
Verwendungen. Ein Rechtsbefehl an den Eigentümer 
ergeht hier allerdings, aber nur ein Befehl des Inhalts, 
er dürfe sich seine Sache nicht mit Gewalt wieder neh- 
men. Der Befehl — die Auslagen zurückzuzahlen — 
ergeht dagegen an ihn sicherlich nicht. Denn er 
würde dem Zwecke der Rechtsordnung, dem das Re- 
tentionsrecht sein Dasein verdankt — nämlich, den B 
nicht zu zwingen, mehr für Auslagen zu bezahlen, 
als ihm die Sache selbst wert ist — straks zuwider 
laufen. 

Das Ergebnis dieser ersten Betrachtung ist also 
folgendes: 

In den Fällen, in denen der juristische Sprach- 
gebrauch zweifellos davon spricht, die Rechtsordnung 
verleihe dem Privaten A ein Recht, richtet die Rechts- 
ordnung stets Befehle an ihre Organe, und meistens, 
aber nicht immer, auch Befehle an andere, dem Be- 
rechtigten A gegenüberstehende Private. 

n. 

Ist es richtig, dass die Rechtsordnung diese Be- 
fehle dem Privaten A zu seiner Verfügung hingiebt ? 



Rechte eine Verpflichtung gegenüberstehe, nur nach einer be- 
deutsamen Einschränkung richtig. Es ist nicht immer derje- 
nige, gegen den sich das subjektive Recht wendet, — und das 
ist der Sinn des Satzes — , der Verpflichtete. Wohl sind statt 
seiner häufig Dritte, Organe des Staates, die Verpflichteten. 
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Diese Frage müssen wir m. E. bejahen, jedoch 
im Grade dieses Hingebens eine Verschiedenheit fest- 
stellen. Die sekundären Befehle, soweit sie an Organe 
des Staates gerichtet sind, sowie einige der an Privat- 
personen gerichteten — so z. B. der Befehl zur Zah- 
lung von Verzugszinsen, der durch die Mahnung des 
Gläubigers erst entsteht (vgl. Thon, S. 226 Anm. 7) 
— sind nämlich von den übrigen sekundären und von 
den primären Befehlen zu trennen. Das Entstehen der 
ersteren ist von gewissen Handlungen des Berechtigten 
abhängig; diese Befehle entstehen und bestehen nur 
mit dem Willen des Berechtigten. Die letzteren ent- 
stehen und bestehen schon ohne Wissen und Willen des 
Berechtigten, doch können sie nicht gegen seinen Willen 
entstehen und bestehen. Diese Ansicht ist ziemlich 
allgemein anerkannt; nur Thon läugnet, dass die zweite 
Klasse von Befehlen dem Berechtigten in irgend welcher 
Form zur Verfügung hingegeben würde. 

Thon sagt (a.a.O. S. 175), niemand vermöge 
durch eine allgemeine Erklärung, er verschmähe den 
staatlichen Schutz betreffs dessen, was sein sei, sich 
dieses Schutzes zu begeben. So lange er die Sachen 
gemessen wolle, welche nach der Bestimmung der 
Kechtsordnung in seinem Eigentum ständen, werde ihm 
auch der Schutz der Normen zu Theil Was der ein- 
zelne vermöge, sei nur: im speciellen Falle dem Ge- 
nüsse einer Sache seitens eines Dritten durch seine Zu- 
stimmung den Charakter der Normwidrigkeit nehmen. 
Es folge dies aus dem Inhalt des staatlichen Verbots. 
Dasselbe laute nicht unbeschränkt: ^niemand darfeine 
fremde Sache gemessen' ; es setze hinzu 'ohne Genehmi- 
gung des Eigentümers'. Um dieses Zusatzes will^ 
könne man ja kurzweg sagen: 'Der Schutz wird dem 
Eigentümer nicht wider seinen Willen zu Teil.' Allein 
genau sei dies nicht. Denn immerhin laute die Formel 
nicht dahin 'Der Genuss ist verboten, falls der Eigen- 
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tümer dem Verbote nicht widerspricht'; sie laute viel- 
mehr: 'Der Genuas ohne Einwilligung des Eigentümers 
ist verboten'. Das Verbot selbst sei mithin unbedingt 
gegeben: nur ein Zuwiderhandeln werde durch die 
Einwilligung des Eigentümers unmöglich. 

Angenommen nun auch; dass Thon darin recht 
habe, dass eine allgemeine Erklärung des Berechtigten, 
er verschmähe den staatlichen Schutz, nicht ausreiche, 
um die Rechtsbefehle aufzuheben, so ist doch die An- 
sicht Thon 's, was der einzelne vermöge, sei nur: im 
speciellen Falle dem Genüsse einer Sache seitens 
eines Dritten den Charakter der Normwidrigkeit zu 
nehmen, durchaus zu bestreiten. 

Der Eigentümer kann z. B. auch durch Aufgabe 
seines Eigentums, durch Dereliktion die das Eigentum 
schützenden Rechtsbefehle an Private aufheben, er hat 
also die Macht, bestehende Befehle aufzuheben, zu 
vernichten. 

Was Thon 's fernere Ausführung betrifft, so ist 
dazu zu bemerken: Thon unterscheidet zwei Auffassun- 
gen: nach der einen bewirke die Einwilligung des 
Eigentümers, dass das Verbot aus einem unbedingten 
zu einem bedingten wird, dessen Bedingung nicht er- 
füllt ist; nach der andern werde dagegen das Objekt 
des Verbots zu einem andern, das unter keinem Ver- 
bot steht. 

Thon misst der Form der Bedingung eine Be- 
deutung zu, die dieser m. E. durchaus nicht zu- 
kommt, und kommt dadurch zu falschen Schlüssen. 
Richtig wäre es, zu sagen: nach beiden Auffassungen 
hat A bewirkt, dass ein Verbot, das in unbedingter 
Form an den B gerichtet war, nun nicht mehr besteht 
— mag das Mittel, das A anwandte, nun darin bestanden 
haben, dass er das unbedingte Verbot zu einem bedingten 
gemacht hat, dessen Bedingung nicht erfüllt ist, oder, 
dass er das Objekt des Verbots umgewandelt hat zu 
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einem andern, das unter keinem Verbote steht — . In 
beiden Fällen kann somit doch ein Rechtsbefehl gegen 
den Willen des A weder entstehen noch bestehen. 



IIL 



Was wir nunmehr, nachdem festgestellt ist, dass 
die Rechtsordnung Befehle an ihre Organe und an Pri- 
vate erlässt und sie anderen Privaten zur Verfügung hin- 
giebt, in Angriff zu nehmen haben, ist die Frage nach 
der Wirkung, welche zu gunsten dieser letzteren die 
Rechtsordnung hierdurch erzielt. Wir fragen : Verleiht 
die Rechtsordnung dadurch, dass sie dem A ihre Be- 
fehle zu seiner Verfügung hingiebt, diesem eine Macht ? 

Es ist erklärlich, dass sich bei dieser Frage der 
Unterschied des Grades sehr bemerkbar macht, in dem 
die Rechtsordnung ihre Befehle zur Verfügung des Be- 
rechtigten hingiebt (s. Abschnitt ü). Ob ohne den 
Willen des A ein Rechtsbefehl nicht ins Leben treten 
kann oder ob er ohne sein Wissen und Willen besteht 
und nur gegen seinen Willen nicht, ist zweifellos von 
bedeutendem Einflüsse auf die Macht, die dem A 
daraus zugeschrieben werden kann. Fraglich ist nur, 
ob der hieraus entstehende Unterschied der Macht ein 
Unterschied der Grösse oder der Art ist. 

Windscheid sagt hierüber (§ 37 Anm. 3) — 
und ich führe ihrer Wichtigkeit wegen seine Ansicht 
wörtlich an — : 

„Auszugehen ist davon, dass der im subjektiven 
„Recht geltende Wille nur der Wille der Rechtsord- 
„nung ist, nicht der Wille des Berechtigten. Selbst, 
„wenn die Rechtsordnung den Inhalt ihres Befehls aus 
„dem Willen einer Person entnimmt, befiehlt doch sie 
„allein, nicht diese Person. Aber für diesen zu gunsten 
„des Berechtigten erlassenen Befehl hat die Rechtsord- 
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„nung den Willen des Berechtigten selbst entscheidend 
^gemacht. Sein Wille ist massgebend für das Verhal- 
lten der ihm Gegenüberstehenden, weil er massgebend 
„ist für einen für ihr Verhalten massgebenden Rechts- 
„befehl. Der Unterschied zwischen der hier ver- 
„tretenen Auffassung und der Thon's besteht darin, 
„dass Thon es ablehnt, den zu gunsten des Berech- 
„tigten erlassenen Rechtsbefehl deswegen, weil sein 
„Wille für ihn entscheidend ist, seinen Befehl zu 
„nennen. Nach Thon ist nicht der ursprüngliche Be- 
„fehl der Rechtsordnung dem Berechtigten zu eigen 
„gegeben, sondern ihm zu eigen gegeben sind erst die 
„weiteren Befehle, welche die Rechtsordnung für den 
„Fall des Ungehorsams gegen den Widerstrebenden er- 
„lässt, um ihr Gebot durchzusetzen, im besonderen die 
„Befehle an die Organe der Staatsgewalt zur Gewährung 
„von Rechtshilfe. Der ursprüngliche Befehl bleibt für 
„Thon Befehl der Rechtsordnung schlechthin; das sub- 
„jektive Recht ist nach ihm nichts eigenes, sondern 
„Aussicht auf eigenes, und der Schuldner z. B., welcher 
„seinen Gläubiger freiwillig befriedigt, erfüllt nichts, 
„als ein Gebot des objektiven Rechts." 

M. E. ist soviel Thon durchaus zuzugestehen, dass 
da, wo der Rechtsbefehl bestand, ohne dass A von sei- 
nem Bestehen etwas wusste, B durch ein dem Befehl 
entsprechendes Verhalten in der That nichts erfüllt, als 
ein Gebot des objektiven Rechts^); hier war der Wille 
des A nicht massgebend für den an B ergangenen Rechts- 
befehl. 

Wusste dagegen A von dem Bestehen eines solchen 
Rechtsbefehls, so hatte er offenbar die Macht, diesen 
Befehl aufzuheben. (Thon kann von seinem Standpunkt 



1) Vergl. V. Schey (Grünhut's Zeitschrift VII. S. 762), der 
in diesem Schutz rein durch objektives Recht schon das Wesen des 
subjektiven Rechtes sieht. 
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[s. Abschnitt TL] folgerecht zu diesem Ergebnis nicht ge- 
langen.) Die Macht aber, solche Rechtsbefehle (z. B. 
den primären Befehl an den Schuldner einer befri- 
steten Forderung mit dem Ablauf der Frist) zum Ent- 
stehen zu bringen, kann dem A nur zugesprochen wer- 
den, wenn man einem ungenauen Sprachgebrauch folgt, 
welcher das Nichtvorhandensein eines Willens des A, 
der das Entstehen des Befehles hindern würde, bereits 
als Ursache des Entstehens dieses Befehles bezeichnet. 
(Über die psychologische Frage, wie das menschliche 
Denken dazu kommt, bei der Anwendung des Causal- 
gesetzes Negationen als positive Grössen zu behandeln 
und insbesondere negative Ursachen anzunehmen siehe 
Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschäft. S. 332, 334 f.). 

Diesem Sprachgebrauch schliesst sich offenbar auch 
Windscheid an. Aus der von ihm verwandten Aus- 
drucksweise, der Wille des Berechtigten sei massgebend 
für den Rechtsbefehl, ist das allerdings weniger zu 
entnehmen, als aus den gesamten Ausführungen des 
§ 37, die es als höchst unwahrscheinlich erscheinen 
lassen, dass Windscheid bereits in der Macht des A, 
sich des staatlichen Schutzes zu begeben, das subjek- 
tive Recht sehen sollte. 

Wir stellen also in Beantwortung unserer Frage 
am Anfang dieses Abschnitts zunächst fest, dass A die 
Macht hat, die Rechtsbefehle der ersten Art (s. Abschn. II) 
aufzuheben 1). 

Wir gehen nunmehr zu den Rechtsbefehlen der 
zweiten Art über und betrachten, ob dadurch, dass sie 
dem A zur Verfügung gestellt werden, A eine Macht 
erhält. 

Es handelt sich hier also (s. Abschn. II) um den 
grösseren Teil der sekundären Befehle, nämlich um die- 



1) Eine Macht, in der weder Windscheid noch Merkel 
das Wesen des subjektiven Rechts sehen. Thon erkennt ihr 
Bestehen nicht einmal an (s. Abschnitt II). 
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jenigen, die an Organe des Staates und um einige der- 
jenigen, die an Privatpersonen gerichtet sind und deren 
Entstehen die Rechtsordnung von gewissen Handlungen 
des Berechtigten abhängig gemacht hat. Bei allen die- 
sen Befehlen bilden Handlungen des Berechtigten die 
positive Ursache (nicht, wie oben, die negative Bedin- 
gung) für ihr Ins-Leben-treten und wir sprechen dem 
Berechtigten deshalb mit Recht eine Macht Über das 
Entstehen dieser Befehle zu. 

Thon nennt die Macht, Rechtsbefehle ins Leben 
zu rufen 'rechtliche Macht' und wir wollen uns dieser 
Bezeichnung anschliessen. 

Wir können somit jetzt unsere an der Spitze dieses 
Abschnitts gestellte Frage dahin beantworten, dass A 
einmal die Macht erhält. Befehle der ersten Gattung 
aufzuheben und femer die Macht, Befehle der zweiten 
Gattung ins Leben zu rufen. 



IV. 

Wir haben bis jetzt die materielle Macht behan- 
delt, die dem Berechtigten durch das objektive Recht 
verliehen wird, und zwar in drei Fragen, die mehr oder 
weniger deutlich von jedem der drei Schriftsteller, Thon, 
Windscheid und Merkel gestellt und beantwortet 
worden sind. In Abschnitt IV wollen wir nunmehr die 
ganz eigenartige ethische Macht, die Merkel neben 
der materiellen im Inhalte des subjektiven Rechtes er- 
kennt, betrachten und schliesslich die Ergebnisse der 
vier ersten Abschnitte zusapimenstellen. 

Merkel (Holtzend. Encycl. S. 38) nennt das sub- 
jektive Recht die Macht, welche bestimmten Interessen 
des Berechtigten aus dem objektiven Recht zufliesse 
und unterscheidet in ihm eine materielle Seite, insofern 
zum Zweck der Befriedigung dieser Interessen erforder- 
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liehen Falls die staatliche Hülfe in Anspruch genom- 
men werden könne, somit die oben besprochene Macht, 
Rechtsbefehle an die Behörden ins Leben zu rufen, und 
eine ethische Seite. Diese Macht hat nach Merkel den 
Inhalt, dass der säumige Schuldner die im Recht zum 
Ausdruck kommenden Anschauungen und die mit letz- 
terem verbündeten Mächte gegen sich habe. 

In den Befehlen, welche die Rechtsordnung erlässt, 
sieht der Verpflichtete zumeist auch ethische Werturteile, 
entweder absolute (so z. B., wenn die Rechtsordnung 
sagt: 'Du sollst nicht töten' das Urteil: 'es ist Deine 
sittliche Pflicht, nicht zu töten') oder relative (so z. B., 
wenn die Rechtsordnung sagt: 'Todesfitlle sind am 
nächstfolgenden Wochentage dem Standesamte anzuzei- 
gen'. Das Urteil: 'es ist Deine sittliche Pflicht, Dich 
der Ordnung, die ich gebe, zu fügen'). 

In derartigen ethischen Werturteilen gilt die Rechts- 
ordnung regelmässig als Autorität und sie übt mit ihnen 
auf die Verpflichteten eine Macht aus : sei es, dass der 
Verpflichtete über eine sittliche Pflicht, die ihm oblag, 
im Zweifel war, und erst durch das Urteil der Rechts- 
ordnung bestimmt, sie erfüllt, sei es, dass er durch ein 
falsches Werturteil der Rechtsordnung sich bestimmen 
lässt, gegen seine sittUche Pflicht zu handeln. 

Aber diese Macht verleiht die Rechtsordnung dem 
Berechtigten in nicht höherem Masse, als sie ihm mit 
denjenigen Befehlen, die sie zwar nicht gegen, aber 
doch ohne Wissen und Willen des Berechtigten be- 
stehen lässt, eine Macht verleiht. Der Berechtigte er- 
hält nur die Macht, das ethische Werturteil der Rechts- 
ordnung und den Einfluss, den es auf den Verpflichteten 
übt, für einen einzelnen Fall auszuschliessen. 

Die Rechtsordnung verleiht jedoch noch auf andere 
Weise dem Berechtigten ethische Macht. Aus der Aus- 
drucksweise des Gesetzes geht klar hervor, dass die 
Rechtsordnung die Macht, die dem Berechtigten aus ihren 
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an den Verpflichteten gerichteten Befehlen zufliesst, ihm 
mit Absicht zu seinen gunsten verleiht. Merkel^) sagt 
mit Recht, dass die Rechtsordnung den Berechtigten 
hierdurch Bedenken, Rücksichten und Schwierigkeiten, 
die der Geltendmachung seiner Interessen sich entgegen- 
setzen könnten, entschiedener bekämpfen lasse. Der 
Berechtigte sagt sich : wenn ich die Macht, welche die 
Rechtsordnung selbst mir gewährt, benutze, so kann 
ich damit kein Unrecht thun. Noch mehr, als vom 
Verpflichteten, wird die Rechtsordnung vom Berechtig- 
ten als authentischer Interpret des Sittengesetzes an- 
gesehen. 

Die Rechtsordnung befreit somit den Berechtigten 
von einer gewissen Bedenklichkeit, oder, wo in der Be- 
nutzung der über den Verpflichteten gewährten Macht 
ein Unrecht liegt, von vernünftigen Gewissensbedenken ; 
sie stärkt seinen auf die Benutzung dieser Macht ge- 
richteten Willen und verleiht ihm damit eine Macht. 



Wir wollen nunmehr die Arten von Macht zusam- 
menstellen, welche die Rechtsordnung dem Berechtigten 
zur Verfolgung seiner Interessen verleiht, soweit wir sie 
bei der Prüfung der Ansichten Thon's, Windscheid's 
und MerkeTs haben feststellen können. 

Es sind dies folgende: 

Zunächst hat der Berechtigte die ethische Macht, 
die ihm aus den von ihm selbst im Gesetz gesehenen 
ethischen Werturteilen erwächst, die Befreiung von 
„Bedenklichkeiten und Rücksichten" (Merkel); 

sodann die Macht, diejenigen Befehle aufzuheben, 
welche an die dem Berechtigten gegenüberstehenden 
Privaten teils ursprünglich, teils erst mit der Verletzung 



1) Holtzendorffs Encyclop. S. 9. 
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des Rechtes des Berechtigten (primär — sekundär) er- 
gehen. (Wann solche Befehle bestehen und wann nicht, 
wie z. B. gegenüber Willensunföhigen und wenn in 
Anspruch und Einrede zwei Rechte sich gegenüber- 
stehen, ist oben [Abschnitt I\ ausgeführt.) Ebenso hat 
der Berechtigte die Macht, den Einfluss aufzuheben, 
welchen das sittliche Werturteil, welches in den an den 
Verpflichteten gerichteten Rechtsbefehlen enthalten ist 
oder von dem Verpflichteten in ihnen gesehen wird, auf 
diesen ausübt. 

Schliesslich hat der Berechtigte, wenn sein Recht 
verletzt worden ist, die Macht, Rechtsbefehle an die 
Organe des Staates und auch einige Befehle an die 
ihm gegenüberstehenden Privaten, welche sein Recht 
verletzt haben, — so den Befehl, Verzugsinteresse zu 
zahlen (s. Abschnitt II) — ins Leben zu rufen und 
damit die Macht auf ein diesen Befehlen entsprechendes 
Verhalten der Betroffenen. 

Wir haben somit mannigfache Arten von Macht 
festgestellt, die miteinander sehr wenig zu thun haben 
und die auch von sehr verschiedener praktischer Be- 
deutung sind. 

V. 

Zur Ergänzung der gewonnenen und im vorigen 
Abschnitte zusammengestellten Ergebnisse stellen wir 
uns zweckmässig die Frage, auf welche Weise die 
Rechtsordnung überhaupt eine Macht verleihen kann 
und wenn wir sie beantwortet haben, wollen wir noch 
betrachten, wie die von der Rechtsordnung dem Be- 
rechtigten verliehenen Machtarten diesem zur Verfol- 
gung seiner Interessen dienen. 

Die Rechtsordnung verleiht dem A eine rechtliche 
Macht zu dem Zwecke, damit A durch dieses Macht- 
mittel den B zu einem gewissen Handeln oder Unter- 
lassen zwingen könne oder — möglichst allgemein 

3 
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ausgedrückt — damit sich A durch dieses Machtmittel 
die Möglichkeit eines gewissen Genusses verschaffen 
könne. 

Um dem A die Möglichkeit eines Genusses zu ver- 
schaffen, dazu ist die Zuteilung eines Machtmittels an 
den A indes nicht erforderlich. Die Rechtsordnung 
kann auch, ohne eine eigene Thätigkeit des A zu ver- 
langen, diesem den ihm zugedachten Vorteil verschaffen, 
und zieht das häufig vor. 

So schliesst sie die Waren des fremden Kauf- 
manns durch Einfuhrverbote aus, um den inländischen 
Gewerbetreibenden den heimischen Markt zu verschaffen 
(Thona. a. 0. S. 113). 

So schützt sie Leben, Gesundheit u. s. w. jedes 
Bürgers. 

Demselben Schutze verdankt es femer der For- 
derungsberechtigte, wenn sein Schuldner durch einen 
an ihn ergehenden primären Befehl der Rechtsordnung 
bewogen wird, seine Schuld abzutragen. 

Wenn nun die Rechtsordnung des Mittels, der Ge- 
währung von Macht an den Privaten selbst, somit nicht 
bedarf, so kann sie dieses Mittel doch anwenden. 

Zwei Wege bieten sich ihr hierzu: 

1. sie kann die Macht desjenigen schwächen, der 
in der Lage wäre, dem A die Möglichkeit eines Ge- 
nusses zu nehmen oder sie ihm nicht zukommen zu 
lassen. 

2. sie kann die Macht des A selbst vermehren. 

1. Betrachten wir das erste Mittel: die Rechts- 
ordnung verbietet Angriffe auf die Genussmöglichkeit 
des A, sie verbietet, das Eigentum des A anzutasten. 

A seinerseits darf jeden Angriff auf sein Eigentum, 
kurz auf seine Genussmöglichkeit, mit Gewalt abwehren. 
Er darf sogar mittels Anwendung von Gewalt sich 
diese Genussmöglichkeit, wenn er sie noch nicht hat, 
verschaffen, vorausgesetzt (Windscheid§ 123), dass er 
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ohne diese Selbsthilfe um die Früchte seines Rechtes 
kommen müsste, somit allerdings nur für den Fall der 
äussersten Not. 

B aber hat gegen einen solchen — berechtigten 
— Angriff nicht den Schutz des § 53 Str.-G.-B. Er ist 
nicht in der Lage, zu seiner Verteidigung irgend welche 
Gewalt gegen die Person des A anwenden zu dürfen. 
Beim Angriff wie bei der Gegenwehr stehen ihm viel- 
mehr die im Strafgesetzbuch enthaltenen primären Ver- 
bote entgegen. 

Denn wenn auch diese Verbote in erster Linie 
den Zweck haben, vollständig jeden Angriff von A fern 
zu halten, somit dem A die Gentissmöglichkeit, — ich 
möchte sagen — wie ein Geschenk der Rechtordnung, 
darzureichen, so haben sie doch, wo das nicht gelingt, 
wo B trotzdem den verbotenen Angriff unternimmt, in 
Verbindung mit den für den Fall ihrer Übertretung 
angedrohten Strafen meistenteils den andern Erfolg, 
dass die Kraft des Angriffs des B vermindert wird. 

Die Rechtsordnung gewährt mithin durch Schwä- 
chung der Macht des B dem A eine relative Macht- 
steigerung. 

Das Hauptmoment — die Schwächung der Macht 
des B — wird mit Unrecht oft übersehen. Würde dem 
A die Selbsthilfe oder die Selbstverteidigung gestattet, 
also an ihn gerichtete Verbote aufgehoben, ohne dass 
an den B zugleich ein Verbot (der Gegenwehr, des An- 
griffs) erginge, so erhielte A dadurch noch keine Macht ^), 

Mit Recht sagt Bierling (a. a. 0. S. 56), eine von 
der Rechtsordnung verliehene, durch das objektive 
Recht begründete Macht sei das blosse rechtliche Dür- 
fen niemals. 

2. Wir kommen jetzt zu dem zweiten Mittel, durch 
das die Rechtsordnung dem A eine Macht gewähren 



1) Abgesehen von der ethischen Macht (s. Abschnitt TV u.S. 36). 
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kann; sie kann, wie bereits gesagt, die Macht des 
A thatsächlich steigern. Dies ist das Gebiet, auf dem 
die Rechtswissenschaft m. E. der T hon 'sehen Arbeit 
am meisten zu verdanken hat. 

Wir wollen fragen, wie es der Rechtsordnung 
möglich sei, die Macht eines Privaten thatsächlich zu 
vermehren. 

Dass sie imstande ist, durch Befehle das thatsächliche 
Können des B zu unterbinden und dadurch das Macht- 
verhältnis zwischen ihm und dem A zu gunsten des letzte- 
ren zu verschieben, ist leicht verständlich. Aber auf 
welche Weise sie die Macht des A selbst vermehren 
kann, da sie doch dessen natürliches Können zweifellos 
nicht zu steigern vermag, muss noch festgestellt werden. 

Die Rechtsordnung kann zunächst durch ihre 
ethischen Werturteile Einflüsse, die auf den Willen 
des A einwirken, aufheben oder mindern und erhöht 
dadurch die Macht des A. (Der Erfolg ist hier deshalb 
ein anderer als bei dem Aufheben von Rechtsbefehlen, 
weil diese durch die Rechtsordnung selbst ins Leben 
gerufen sind, die Einflüsse des Sittengesetzes dagegen 
ohne Zuthun der Rechtsordnung bestehen.) 

Eine andere Art von Machtsteigerung erreicht die 
Rechtsordnung durch den Erlass bestimmter Befehle. 
Durch Befehle, die unbedingt oder unter Bedingungen, 
die vom Willen des A unabhängig sind, erlassen wer- 
den, kann die Rechtsordnung das allerdings nicht er- 
reichen. Durch sie verleiht sie entweder dem A un- 
mittelbar die Möglichkeit eines Genusses oder sie drückt 
die Widerstandskraft der dem A gegenüberstehenden 
Personen, B u. a. nieder. 

Anders ist es, wenn die Rechtsordnung ihre Be- 
fehle unter Bedingungen erlässt, die von dem Willen 
des A in irgend einer Weise abhängig sind. 

Die Rechtsordnung kann das Eintreten eines Rechts- 
befehls' z. B. des Satzes 'Notwehr gfegen Notwehr ist 
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verboten' von einer Handlung des A (hier der Selbst- 
verteidigung) abhängig machen und macht sie, da diese 
Handlungen dem Willen des A unterstehen, dadurch 
auch von dem Willen des A abhängig. Durch die 
Ausübung der Selbstverteidung ruft A erst jenes an 
den B gerichtete Verbot der Notwehr gegen Notwehr 
ins Leben. A hat also durch dieses bedingte Verbot 
thatsächlich eine Macht erhalten und zwar eine recht- 
liche Macht sowie ferner eine Macht auf die Wirkungen 
dieser rechtlichen Macht ^). 

Es kann ferner die Rechtsordnung einen Befehl 
unmittelbar von dem auf ihn gerichteten Willen des A 
(oder von Handlungen, die nur diesen Willen aus- 
drücken sollen) abhängig machen. Auf solche Weise 
verleiht sie die schon mehrfach besprochene rechtliche 
Macht und die Macht auf deren Wirkungen und, wenn 
sie ihren Rechtsbefehl in der \Veise erlässt, dass sie 
ihn von dem Fehlen eines gegenteiligen Willens des 
A abhängig macht, so verleiht sie ihm die Macht, die- 
sen Befehl (also die Befehle der ersten Gattung des 
Abschnitts H) und mit ihm den Einfluss, den das von 
dem Verpflichteten in ihm gesehene ethische Werturteil 
auf diesen ausübt, aufzuheben. 

Wir haben durch diese Untersuchung festgestellt, 
dass ausser den bereits im Abschnitt IV zusammen- 
gestellten Machtmitteln die Rechtsordnung dem A nur 
noch eine Macht verleiht, die relative Macht (durch 
Gestattung der Notwehr und Verbot des Angriff's). 

Wir wollen schliesslich noch sehen, wie diese 
mannigfaltigen Machtmittel in verschiedenen Fällen dem 



1) So sicher es ist, dass A hiermit eine Macht hat und so 
notwendig" der Vollständigkeit wegen die Aufzählung derselben 
war, so richtig ist es, sie im allgemeinen nicht zu erwähnen. 
Denn sie ist nicht Zweck der Rechtsordnung, auch nicht ihr ge- 
wolltes Mittel, sondern nur die notwendige, nebensächliche Folge 
eines Mittels. 
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A zur Verfolgung seiner Interessen dienen. Diesem 
Zwecke dient überhaupt nicht und muss deshalb voll- 
ständig ausscheiden die Macht des A, Einflüsse (recht- 
licher oder sittlicher Art), die auf den B einwirken, 
aufzuheben oder zu mindern. Denn das Ziel der Rechts- 
ordnung war hier nicht, das -Wohl des A zu fördern, 
sondern die Grenzen der Handlungsfreiheit des B da 
zu erweitem, wo das Interesse, zu dessen gunsten sie 
gezogen waren, nämlich das Interesse des A wegfällt. 

Was die übrigbleibenden Machtmittel betrifft, so 
wollen wir hier nicht alle möglichen Arten ihres Zu- 
sammentreffens und Zusammenwirkens schildern, son- 
dern nur einige wenige Verbindungen auf ihre Grund- 
stoffe und ihre Wirkungen untersuchen imd zu dem 
Zwecke zunächst ein wegen Verwendungen von A gegen 
B geltend gemachtes Retentionsrecht betrachten. 

Mit diesem Rechte hat sich die Rechtsordnung in 
geschickter Weise der Macht der Verhältnisse bedient, 
um dem A Unterstützung zu gewähren. Sie will ihin 
Verwendungen zurückverschaffen, welche er auf eine 
fremde Sache gemacht hat. 

Anstatt ihm aber unmittelbar eine Klage gegen B 
auf Ersatz der Verwendungen zu geben, verleiht sie 
ihm Machtmittel^), die zunächst einen andern Erfolg 
haben, die ihn nämlich in den Stand setzen sollen, den 
zufälligen Umstand aufrecht zu erhalten, dass er im 
Besitze der dem B gehörigen Sache ist. 

Dieser Umstand genügt vielleicht schon, um den 
B zum Ersatz der Auslagen zu bewegen; und kann A 
hierdurch sein Eigentum wieder erlangen, weshalb 
sollte dann die Rechtsordnung schärfere Massregeln 
anwenden? 



1) Mit der Retentionseinrede verleiht sie ihm die Macht, an 
den Richter einen Rechtsbefehl des Inhalts ins Leben zu rufen, 
die von B angestellte Klage bedingt abzuweisen; ausserdem ver- 
leiht sie ihm relative Macht gegen jeden thätlichen Angriff des B. 
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Der Retentionseinrede am nächsten steht die ex- 
ceptio non adimpleti contractus. Auch sie verteidigt 
einen Zustand, dessen Bestehen wie ein Erpressungs- 
mittel auf den B wirkt; auch sie dient dem Zwecke, 
durch Rückbehalt einer Leistung die Leistung eines 
andern zu erzwingen. 

Im ausgedehntesten Masse wird das Rückbehalts- 
recht geltend gemacht durch die exceptio spolii. 

Betrachten wir ferner einige Rechte, die dem Re- 
tentionsrechte nahe stehen. 

Wie durch Zufall ein Zustand eintreten kann, der 
durch sein Bestehen schon dazu geeignet ist, dem A 
die Möglichkeit eines ihm von der Rechtsordnung zu- 
gedachten Genusses zu verschaffen, und der deshalb 
nur von der Rechtsordnung aufrecht erhalten zu wer- 
den braucht, so kann durch Zufall sich auch die Lage 
so gestalten, dass sich dem A die Möglichkeit des ihm 
von der Rechtsordnung zugedachten Genusses unmittel- 
bar bietet. Dies ist z. B. der Fall, wenn A gegen den 
B eine Forderung auf Zahlung von 100 Mark hat und 
er später durch Erbschaft Darlehnsschuldner des B für 
denselben Betrag wird. 

Darf dieser Zustand bestehen bleiben, dann ist A 
in der That befriedigt. 

Es ist wiederum sehr verständlich, dass die Rechts- 
ordnung sich diesen für ihre Zwecke vorteilhaften Zu- 
stand zu nutze macht. 

Sie gewährt dem A gegen jeden Angriff auf diesen 
Zustand Schutz: sie gewährt ihm die Compensations- 
einrede, wenn B die für A günstige Lage durch eine 
Klage angreift; sie gewährt ihm, wenn B einen thät- 
lichen Angriff versucht, relative Machtverstärkung, in- 
dem sie dem A die Selbstverteidigung erlaubt, dem B 
jede Anwendung von Gewalt unter Androhung von 
Strafe verbietet. Das Ganze pflegt man als Compen- 
sationsrecht zu bezeichnen. 
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Dem Compensationsrecht in vielen Beziehungen 
ähnlich ist das kaufmännische Zurückbehaltungsrecht 
und das Pfändungsrecht. 

A verteidigt mit Hülfe der Rechtsordnung einen 
Zustand, der ihm die Möglichkeit des ihm von der 
Rechtsordnung zugedachten Genusses zwar nicht, wie 
beim Compensationsrecht, unmittelbar bietet, aus dem 
er sich aber aus eigener Kraft jene Möglichkeit leicht 
verschaffen kann. 

Hat A eine Forderung auf 100 Mark gegen den 
B und hat er Waren, die dem B gehören, in seinem 
Besitz und treffen auch die übrigen Bedingungen des 
Art. 313 H.-Gr.-B. zu, so kann er sich durch Verkauf der 
Waren die ihm zukommenden 100 Mark verschaffen. 

Zu bemerken ist, dass bei dem kaufmännischen 
Zurückbehaltungsrecht, wie beim Pföndungsrecht, diese 
Macht, sich selbst Befriedigung zu verschaffen, mit der 
Rückbehaltsmacht verbunden ist. 

Die Betrachtung dieser Rechte und ihrer Verschie- 
denheit von der Mehrzahl der subjektiven Rechte lässt 
uns zu folgendem Ergebnisse gelangen. 

Die Rechtsordnung hat die Absicht, dem A die 
Möglichkeit eines gewissen Genusses zu verschaffen 
oder zu erhalten, und will dies durch Verleihung von 
Machtmitteln an A erreichen. 

Um diesen Zweck gruppieren sich die Machtmittel. 
Zusammen bilden sie die Macht, die dem A von der 
Rechtsordnung dazu verliehen ist, jenen Zweck 
zu erfüllen, somit dem A die Möglicjikeit eines ge- 
wissen Genusses zu verschaffen oder zu erhalten. 

Vergleicht man eine Anzahl solcher Gruppen mit 
einander, so wird man mit dem ersten Blicke sehen, 
dass ihre Verschiedenheit nicht notwendig und insbe- 
sonders nicht hauptsächlich in den Machtmitteln zu 
suchen ist, die dem A zu seinem Besten von der Rechts- 
ordnung verliehen sind, sondern in dem Zwecke, in der 
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Verschiedenheit des Genusses, dessen Möglichkeit die 
Rechtsordnung dem A verschaffen oder erhalten will. 
Aus welchen Machtmitteln im einzelnen Falle 
die Macht zusammengesetzt ist und ob mit ihr unmittel- 
bar oder blos mittelbar (wie mit der Rückbehaltsmacht) 
der Berechtigte zu seinem Ziele kommt, das hängt davon 
ab, ob die Genussmöglichkeit, die dem Berechtigten von 
der Rechtsordnung zugedacht ist, noch zu erwerben 
(wieder zu erwerben) oder zu erhalten ist, sowie manch- 
mal auch von der Art des Genusses, der den Zweck 
bildet, und femer von den Umständen, unter denen 
beides — das Erwerben und Erhalten der Genussmög- 
lichkeit — zu geschehen hat^). 



1) Thon (a. a. 0. S. 272 Anm. 105) sagt vom Retentionsrecht, 
es sei überhaupt kein Recht, sondern ein Rechtsverfolgungsmittel. 
In dieser Bemerkung Thon's liegt ein sehr richtiger Gedanke, 
wenn auch nicht jede Begriffsbestimmung des subjektiven Rechts 
uns gestattet, vom Retentionsrecht zu sagen, es sei deshalb kein 
Recht, weil es ein Rechtsverfolgungsmittel sei. 

Den meisten Machtmitteln sieht man ihre Bestimmung auf 
den ersten Blick an. Die Macht, Rechtsbefehle aufzuheben oder 
ins Leben zu rufen, kommt in unendlich vielen Gestalten vor je 
nach dem verschiedenen Inhalt, den die Befehle an die Behörden 
bezw. die Privaten haben. Jedes dieser Machtmittel trägt den 
Stempel des subjektiven Rechtes, dem es angehört. 

Ganz anders verhält es sich mit der Rückbehaltsmacht; sie 
bleibt sich durchaus gleich, zu welchem Zweck sie auch gegeben 
sein mag. 

Wenn man nun, wie das von manchen geschieht, das Wesen 
des subjektiven Rechts in den oder einigen der verliehenen Rechts- 
mitteln selbst bestfehen lässt, dann besteht eben auch das Recht 
des A auf Ersatz der von ihm gemachten Verwendungen in nichts 
anderm und nichts mehr, als seinem Rechtsmittel der Retention ; 
es ist das Retentionsrecht. Und die oben gezeigte Verschieden- 
heit der Retention von den übrigen Machtmitteln kann auf diese 
Frage gar keinen Einfluss üben. 

Nur darin tritt sie hervor, dass das Eigentumsrecht u. a. 
in Machtmitteln besteht, die nur dieses Recht, das Eigentums- 
recht zu bilden vermögen, während die Rückhaltsmacht den 
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Die bisherige Behandlung des Privatrechts bringt 
diesen Gedanken sehr wenig zum Ausdruck. Nur an ein- 
zelnen Stellen tritt er in ihr äu Tage. 

Betrachten wir z. B. das Eigentums- und das Niess- 
brauchsrecht. Jede Behandlung derselben beginnt mit 
der Darstellung, welche Genussmöglichkeit dem Eigen- 
tümer und dem Usufruktuar verliehen ist — wird doch 
das Recht selbst einem weit verbreiteten Sprachge- 
brauch gemäss als das Recht zu gemessen^ als ein 
"gemessen dürfen' ausgelegt — . Und darauf erst wird 
geschildert, welche Machtmittel die Rechtsordnung 
dem Berechtigten verliehen hat, um ihm jene Genuss- 
möglichkeit zu verschaffen, zu erhalten oder wieder 
zu verschaffen. 

In diesem Abschnitt findet dann die Behandlung der 
rei vindicatio, der negatoria actio und exceptio dominii 
und andererseits für den Usufruktuar die Behandlung 
der confessoria in rem actio Platz. Und diejenigen 
Rechtsmittel, die aus Rücksicht der Anordnung an an- 
deren Stellen behandelt werden, wie die Rechtsmittel 
des Eigentümers den Servituteninhabern gegenüber und 
andererseits die Einrede des Usufruktuars werden doch 
ausdrücklich als Ausflüsse des Eigentums- bz. Niess- 
brauchsrechtes bezeichnet. 

Auch dagegen, dass jene relative Macht, die der 
Eigentümer und der Usufruktuar jedem thätlichen 
Angriffe gegenüber besitzt, in dem allgemeinen Teile 
der Pandektenlehrbücher ihre Behandlung findet, ist 



Inhalt mehrerer verschiedener subjektiver Rechte ausmachen 
kann. 

Diesen, ich möchte sagen, farblosen Charakter trägt aber 
nicht nur das Machtmittel der Retention, sondern mehr oder min- 
der alle Formen der Kückbehalts- und Selbstbefriedigungsmacht, 
die exceptio non adimpleti contractus so gut, wie die exceptio 
spolii, die Compensationseinrede, das kaufmännische Zurück- 
behaltungsrecht und das Pfändungsrecht. 
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nichts einzuwenden, weil diese Macht sich bei den 
meisten Rechten findet. 

Die ganze Behandlung giebt ein gutes, anschau- 
liches Bild davon, wie die Rechtsordnung, um einen 
Genuss zu gewähren, eine grössere Anzahl von Macht- 
mitteln erteilt ^). 

Wir wollen jetzt zu einem Gebiete übergehen, 
auf dem uns die bisherige Darstellungsweise nicht un- 
terstützt. Ich nehme an, A habe dem B ein Darlehen 
von 100 M. gegeben und die Rechtsordnung wolle dem 
A die Möglichkeit des Genusses der 100 M. zurück- 
verschaffen. 

Zu dem Zwecke verleiht sie ihm, wie wir schon 
wissen, rechtliche Macht, ferner aber auch das Com- 
pensationsrecht und — in gewissen Verhältnissen — 
das kaufmännische Zurückbehaltungsrecht. 

Ich nehme einen anderen Fall an: A hat eine 
Sache von B zum Preise von 100 M. verkauft. In die- 
sem Falle hat A ausser allen den Machtmitteln, die 
auch der Darleiher A hat, auch noch das Machtmittel 
der exceptio non adimpleti contractus, eine Rückbe- 
haltsmacht auf die verkaufte Sache. 

. Alle diese Machtmittel müssen ebenso gut als 
Ausflüsse der genannten Forderungsrechte bezeichnet 
werden, wie die rei vindicatio, actio negatoria, exceptio 



1) Wohl verstanden: ich behaupte nicht, dass die geschil- 
derte alte Darstellungsweise nun auch in diesen Gruppen von 
Machtmitteln das Eigentums- bz. Niessbrauchsrecht bestehen lasse. 

Nur einige Darsteller lassen das Recht in den Machtmitteln 
bestehen, aber auch das noch mit grossen Einschränkungen. 
So sieht Wind scheid das subjektive Recht in der von ihm mit 
Unrecht angenommenen rechtlichen Macht über primäre Befehle 
und in der aus ihr hervorgehenden Macht auf das Verhalten der 
dem Berechtigten Gegenüberstehenden. Will einmal Wind scheid 
das subjektive Recht in den Machtmitteln sehn, dann, meine ich, 
sollte er auch alle Machtmittel, sollte er die ganze Macht dar- 
unter begreifen, die zu dem Zwecke, die Genussmöglichkeit zu 
gewähren, verliehen ist. 
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dominii, die Klage und Einrede des Usufruktuars Aus- 
flüsse des Eigentums- bz. Niessbrauchsrechtes heissen. 

Wie an diesen Beispielen zu ersehen ist, welche 
Überfülle von Machtmitteln die Rechtsordnung dem 
Berechtigten verleihen kann, um ihm die Möglichkeit 
eines Genusses zu verschaffen, so kommen auch Fälle 
vor, in denen sie mit der Gewährung von Machtmitteln 
sehr kargt. Dem A, der auf eine dem B zugehörige 
Sache Verwendungen gemacht hat, giebt sie, um ihm 
einen Ersatz für diese Verwendungen zu verschaffen, 
nur ein Machtmittel, nämlich das Retentionsrecht. 



Zum Schlüsse will ich noch die Stellung, welche 
die Ergebnisse dieser Untersuchung zu einer vollstän- 
digen Begriffsbestimmung des subjektiven Rechts ein- 
nehmen, angeben. 

Ich glaube, alle Grundformen von Macht, die sich 
in den subjektiven Rechten willensfähiger Personen 
finden, zusammengestellt und ausserdem kurz angedeutet 
zu haben, wie sich diese Machtmittel zu mannigfaltigen 
Gruppen zusammensetzen und in welcher Weise sie ihre 
Aufgabe, dem Berechtigten die Möglichkeit eines be- 
stimmten Genusses zu verschaffen, erfüllen. 

Dieselbe Untersuchung müsste auch für die Rechte 
willensunföhiger Personen unternommen werden. 

Sodann wäre festzustellen, ob die NormalfUlle 
unter den subjektiven Rechten noch sonstige Merkmale 
gemeinsam haben, in welchem Verhältnis die verschie- 
denen Merkmale zu einander stehen und ob nicht die 
sämtlichen Merkmale sich auch bei den zunächst aus- 
geschiedenen subjektiven Rechten (s. S. 6) vorfinden. 

Die hier abgeschlossene Untersuchung nimmt also 
nur einen kleinen Teil der ganzen Arbeit ein, die zu 
einer wissenschaftlich wertvollen Begriffsbestimmung 
des subjektiven Rechts erforderlich wäre. 
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Geboren wurde ich, Rudolf John Clausius, evan- 
gelischer Konfession, am 4. September 1864 zu Zürich, 
wo mein Vater, Rudolf Clausius aus CösHn, Professor 
der Physik an der Universität und dem Polytechnikum 
war. Im Jahre 1867 folgte mein Vater einem Rufe an die 
Würzburger, 1869 einem solchen an die Bonner Uni- 
versität und war seitdem hier bis zu seinem Tode am 
24. August 1888 als Lehrer thätig. Den ersten Unter- 
richt genoss ich an der Bonner evangelischen Elementar- 
schule und besuchte alsdann von Herbst 1873 bis Ostern 
1883 das Gymnasium zu Bonn, von dem ich an letzterem 
Termine mit dem Reifezeugnis zur Universität entlassen 
wurde. In Bonn immatrikuliert, widmete ich mich zuerst 
den Naturwissenschaften, trat aber zu Ostern 1884 zur 
juristischen Fakultät über. Die Bonner Universität ver- 
liess ich Ostern 1885, um sie nach einjährigem Aufent- 
halt an der Berliner Hochschule wiederum, von Ostern 
1886 bis 1887, zu besuchen. Meiner Dienstpflicht ge- 
nügte ich in Bonn beim 2. Bataillon des 2. Rheinischen 
Infanterie-Regiments Nr. 28 vom 1. April 1884 bis 31. 
März 1885. Am 13. Oktober 1887 wurde ich zum Second- 
Lieutenant der Reserve des genannten Regiments ernannt. 
Nach Bestehung der ersten juristischen Prüfung wurde 
ich am 6. Juni 1887 zum Gerichtsreferendar ernannt 
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und war als solcher bis jetzt im juristischen Vorberei- 
tungsdienst in Waldbröl und Bonn beschäftigt. 

Meine akademischen Lehrer während meines juri- 
stischen Studiums waren die Herren Professoren: 

Bechmann, Dambach, Endemann, v. Gneist, 
Goldschmidt, Hälschner, Hinschius, Hüffer, 
Loersch, Oetker, Pernice, Schlossmann, 
V. Schulte, Zitelmann. 

Allen diesen hochverehrten Herren werde ich stets 
ein dankbares Andenken bewahren; zu besonders hohem 
Danke verpflichtet fühle ich mich aber Herrn Professor 
Zitelmann für die mir bei Fertigstellung meiner Arbeit 
gewährte wissenschaftliche Anregung und Förderung. 



Thesen. 



1. Es gehört nicht zum Wesen der Pertinenz, dass sie 
zum Gebrauch einer andern Sache bestimmt sei. 

2. Die excommunicatio c. 29. C. 17. q. 4 war ursprüng- 
lich nicht latae, sondern ferendae sententiae. 

3. Der Art. 847 des Handelsgesetzbuchs findet nur 
wegen Qualitätsmängel, nicht bei Beanstandung der 
Quantität Anwendung. 

4. Die Wertberechnung des § 8 der Civilprocessord- 
nung gilt nicht nur für Klagen auf Feststellung 
des Bestehens oder der Dauer eines Mietsverhält- 
nisses, sondern auch für Räumungsklagen, die sich 
auf jene Feststellung stützen. 

5. Der § 193 des Strafgesetzbuchs will tadelnde Urteile 
über wissenschaftliche, künstlerische oder gewerb- 
liche Leistungen u. s. w. nur dann für strafbar er- 
klären, wenn sie eine vorsätzliche, eine Gering- 
schätzung zum Ausdruck bringende, Kundgebung 
enthalten, die nicht nur mit dem Bewusstsein ihres 
ehrenkränkenden Charakters, sondern auch mit der 
Absicht der Ehrenkränkung erfolgt. 
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